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LOS MARGENES DEL JUEZ CONSTITUCIONAL
AL COLMAR LAGUNAS

FRANCISCO TORTOLERO CERVANTES"

RESUMEN: E!l replanteamiento del rol del derecho fremte a la politica
implicd, desde final de la Segunda Guerra Mundial, un reposicionamiento
estratégico del papel de los intérpretes constitucionales. Las formulas cada vez
mds novedosas con las que el juez colma las lagunas de la ley dan cuenta de
un cierto voluntarismo ovientado a evitar la confrontacion de los intérpretes
Judiciales frente a los creadores de las normas. La nueva lectura de esta sub-
ordinacion de la ley a los principios constitucionales (y por consiguiente, a los
valores plasmados en las constituciones) implicd un cambio sustancial en el
alcance de los precepros constitucionales, susceptibles dé materializarse en una
diversidad de modalidades con las que estos podian, desde este momento, apli-
carse. Sin embargo, la tavea del juez comstitucional no consiste siempre en
denunciar y sancionar la falta de pertinencia constitucional de las leyes; sobre
todo, ante la presencia de lagunas.

PALABRAS CLAVE: Interpretacién coastitucional — Tribunales Cons-
titucionales — Europa.

THE MARGINS OF THE CONSTITUTIONAL JUDGE IN
FILLING THE GAPS

ABSTRACT: The reconsideration of the role of the law in politics, since the
end of World War 11, implied a strategic vole of the constitutional interpreters.
The ever more novel formulas with which the judge fulfills the gaps in the law
reports a certain voluntarism oviented to avoid the confromtation of the legal
interpreters facing the creators of the novms. The new understanding of this
subordination of the law to the constitutional principles (and thus, to the values
captyred in the constitutions) implied a substantial change in the scope of the
constitutional precept, susceptible of materializing in diverse modalities with
which they could be applied from this moment. The task of the constitutional
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judge, however, does not consist in reporting and sanctioning the lack of consti-
tutional pertinence of the law; moreover, in the presence of gaps.

KEY WORDS: Constitutional Interpretation — Constitutional Courts
— Europe. '

SUMARIO: Introduccidn. A. La necesidad de buscar estdndares normati-
vos. B. Problemas que afronta un juez ante la deteccidn de lagunas. C. Alter-
nativas de que dispone el juez al colmar lagunas. D. Evitar gque proliferen
lagunas, ;intencion deliberada del juez? 1) Presuncidn de Constitucionalidad.
2) Bisqueda de Tevceras Vias Decisorias.

INTRODUCCION

El papel interpretativo del juez consiste en adaptar, de la mejor
manera posible, los contenidos de la Constitucién a las realidades cam-
biantes. Con este fin, proponemos cuatro lineas argumentativas. Al asu-
mir que el juez constitucional actia tratando siempre de encontrar los
elementos que encarnan la objetividad de la norma, vivimos una época de
estandardizacién de los contenidos del derecho. Trataremos de describir
los problemas mds habituales que encuentra el intérprete al detectar una
laguna v las posibilidades técnicas que tiene para enfrentar esas dificul-
tades de la mejor manera que le sea posible.

Al final del presente trabajo expondremos algunas de las técnicas
que nos parecen las mds adecuadas, entre las utilizadas regularmente por
las jurisdicciones constitucionales del Civi/ law, a efecto de permitir al
juez colmar una laguna, o bien, plantear los términos en los que se debe
entender una lectura conforme a la Constitucién. Lo anterior, pensando
en alertar a los estudiosos del tema sobre lo limitado que aparenta ser en
la actualidad la dualidad kelseniana entre el legislador “positivo” y el
“negativo”.

A. LA NECESIDAD DE BUSCAR ESTANDARES NORMATIVOS

Para que una nueva ley pueda aparecer en armonia frente a los para-
digmas de la democracia, los procesos de creacién de derecho traen apare-
jado un doble control, que se entiende por si mismo capaz de garantizar
el contenido y las condiciones de validez de tales normas. Como ha sido
planteado por Luigi Ferrajolil, esta nueva idea de estandarizar los conteni-

! FERRAJOLL, Luigi, Diritto ¢ vagione: teoria def garantismo penale, Bari, Laterza (1989), pp.
904-905.
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dos normativos se dirige entonces a aproximar las nociones de constitucio-
nalismo (o si se prefiere, de Estado de Derecho) al de democracia. Al
colmar las inconsistencias del sistema de normas, se entiende que los con-
tenidos axiomdricos del derecho (es decir, los valores) encarnan la piedra
angular de estos procesos generalizados de estandarizacién del derecho.
Podemos incluso afirmar que el sistema juridico se adentrd, desde hace
unos afios, en un periodo de crisis (0 de reajuste) en cuanto a la concepcién
tradicional de la idea de Estado constitucional de derecho.

El juez constitucional parece entonces tomar la delantera ante los
parlamentarios, dado que estos Gltimos no pueden reaccionar tan rdpida-
mente ante la aparicién de defectos dentro del orden normativo. La ope-
racién estrictamente bipolar que en épocas seminales habria anunciado
Hans Kelsen, sobre la distincién entre un legislador positivo y otro ne-
gativo?, parece ahora perder sentido. El juez ya no solo valida o sanciona
la coherencia normativa de una nueva norma del sistema de manera salo-
moénica. Ahora parece ser este el mds indicado para decidir cudl de sus
posibles lecturas (incluso intermedias entre la constitucionalidad y la
inconstitucionalidad) debe tomarse como lectura correcta. Muestra de
esta afirmacién son las técnicas creadas por la jurisprudencia constitucio-
nal europea, dirigidas a evitar la declaracién lisa y llana de inconstitucio-
nalidad de una nueva norma del sistema

Al referirnos tan solo al caso francés, podemos citar los llamados
“Principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repa-
blica”, o “PFRLR”, que serdn analizadas mds adelante. Por ahora
basta mencionar que tales mecanismos fueron generados entre
1971 y 1989, y que dieron la pauta al Consejo constitucional
para elaborar una serie de garantias procesales que el legislador
no se habia atrevido a oponer ante la voluntad soberana encarnada
por la ley®.

En la medida en que las constituciones tienden a reconocer en estos
tribunales una especie de estatuto mediador entre la cooperacién institu-
cional y la competencia politica, nos parece mds adecuado situar al juez
constitucional como un aliado del legislador. Y no por buscar un eclec-
ticismo fortuito, sino porque la jurisprudencia constitucional de los ul-
timos afios {en todo caso, en Europa continental) da muestra del interés

2 KELSEN, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitution-
nelle)”, (“Wesen und Entwicklung dev Staatsgevichisharkeit”, in Veviffentlichungen der Vereini-
gung der Dentichen Staatsvechtslchrer, 1928), tr. de Ch. Eisenmann, Revwe de Droit Public,
vol. XEV no. 1 (1928), p. 239-241,

3 Cf. BON, Pierre, “Francia”, in AJA, Blisco (éd.), Las rensiones entre el Tribunal constitucional
y ol legislador en la Euvopa actual, Barcelona, Ariel Derecho (1998), p. 137.
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de estos jueces por evitar los desbordamientos de la interpretacién cons-
titucional.

Empezaremos pues por afirmar que en esta bisqueda de estdndares
normativos, el juez se sirve de una intencidn deliberada que lo lleva a
actuar a favor de su socio-legislador. Con el propédsito de evitar que
surjan tensiones frente al gobierno y las legislaturas, la declaracién de
inconstitucionalidad serd entonces la dltima salida para el tribunal.

Para nadie es un secreto que constitucionalismo y democracia pare-
cen siempre dos elementos en tensién: el primero implica una serie de
mecanismos de limitacién de la voluntad popular. En medio de las rea-
lidades que se derivan de la competencia electoral, la imposicién de
obligaciones y de garantias inherentes al juego democritico trae consigo
Ia imposicién de limites a las mayorias (0 en todo caso, el intento de
alejarse de la férmula madisoniana de la tirania de las mayorfas). Sin
embargo, también es posible afiadir que la prictica del contencioso cons-
titucional es fuente de un nuevo elemento conflictivo que se agrega a esta
relacién de mutua tensién entre constitucionalismo y democracia.

Ahora bien, en tanto el ingrediente interpretativo ha sido definiti-
vamente asimilado por los sistemas juridicos contemporineos, la relacién
conflictiva que acabamos de mencionar observé un cambio sustancial
durante la segunda mitad del siglo XX, de tal suerte que la tensién entre
juez y legislador se transformé en relacién de complementariedad. Las
garantias y obligaciones constitucionales que tradicionalmente servian
como elementos de arbitraje entre los actores de la politica, lograron
extenderse considerablemente. Hoy en dia, en términos pricticos, tales
garantias constitucionales parecen proteger por igual a quienes estin
dentro del hemiciclo asi como a los que se encuentran fuera de €l

En este sentido, debemos referirnos a la mejora de las condiciones
ideales que deben encuadrar la competencia partidista. El grupo parla-
mentario que se encuentre ahora en las filas de la oposicién, estard mucho
mdés interesado en mejorar su actuacién y convencer al electorado en la
medida en que tiene mejores condiciones para llevar a cabo su programa
de gobierno. Su trabajo tendrd mucho mds sentido al buscar la mayoria
(v por consiguiente, el gobierno) en la medida que existan medidas de
estabilizacién gubernamental de probada solvencia y eficacia. La oposi-
cién tendrd entonces mejores razones para buscar acuerdos con grupos
afines con el propédsito de facilitar acciones tales como el mantenimiento
de coaliciones de gobierno, y con ello, de ocupar el lugar de la actual
mayoria al cabo de las préximas elecciones. La radicalizacién entre posi-
ciones politicas tiende pues a atenuarse cuando se encuentran razones
juridicas en comin.

Evidentemente, el juez constitucional no estd condicionado a dicrar
alguna clase de resolucién que tienda necesariamente a facilitar esta clase
de acuerdos entre las instancias politicas (pues democracia también es
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sinénimo de competencia entre proyectos de gobierno). Lo que este si
estard cada vez mds dispuesto realizar es una real tarea pedagdgica que le
permita demostrar, tanto a la derecha como a la izquierda del espectro
partidista, que el constitucionalismo también es capaz de conciliar las
tensiones mencionadas (frente al concepto de democracia) y hacer parecer
esta voluntad una intencién deliberada. Los creadores de las futuras nor-
mas del sistema podrdn confiar asi en los alcances de los guardianes de
la Constitucién en tanto sepan que, no solo ¢l derecho actual, sino tam-
bién el derecho futuro, se entenderdn apegados al ordenamiento consti-
tucional actual.

Estamos de acuerdo en entender que la “validez” de las normas
implica como corolario la btsqueda de parimetros de confianza. Estos
parimetros estin llamados a producir elementos de obediencia que la
colectividad manifiesta ante la aprobacién de un nuevo texto normativo?.
En esta perspectiva, la capacidad de oprar del legislador, misma que
inspira a la produccién de derecho (y que, por ende, orienta la forma
como deben entenderse las condiciones que rodean a la aprobacién de una
ley) son también parte integrante de dicha “validez” de las normas. Este
razonamiento parece, en nuestros dias, filtrarse cada vez al interior de los
tribunales en el momento en que el juez busca pardmetros que le permi-
tan enmendar ciertas incompletudes normativas.

En efecto, una vez estructurado el Estado de derecho moderno, el
normativismo parecia la Onica herramienta legitima con la que el juez
podia analizar los contenidos deénticos de un enunciado. Del mismo
modo, nos parece actualmente impensable que un tribunal, en tanto esté
circunscrito al marco normativo de una constitucién rigida, no esté dis-
puesto a efectuar una lectura abierta de los preceptos constitucionales
interpretados’®, La crisis del positivismo (que se manifiesta actualmente
en el predominio indudable del Estado comstitucional de derecho sobre el
Estado /ega/ de derecho) parece presentar una vuelta radical; un cambio
de tradiciones®. Es entonces que la btsqueda de estdndares normativos
parece retomar la forma del derecho pretoriano, un poco a la manera en
que sucediera durante etapas premodernas de la interpretacién de los
textos de derecho en la ancigiiedad clésica.

4 MICHELMAN, Frank, “How can people ever make the laws? A critique of deliberative
democracy”, i# BOHMAN, James et William REGE (éds), Deliberative democracy: essays on
reason and politics, Cambridge, MIT Press (1997), pp. 147-149.

3 HABERLE, Peter, “La sociedad abijerta de los intérpreces constitucionales: una contribucidn
para la interpretacién pluralista y procesal de la Constitucién”, in Refos Actuales del Estado
Constitucional, tr. de X, Arzoz, Viroria, Onati (1996), p. 125-134.

6 No es casualidad que en el siglo XX, que representa el siglo de la Administracién, se
encuentre bien determinada la crisis de Iz nocién de Estado Lege/ de derecho. La amplia-
cidn indiscriminada de las facultades reglamentarias del Ejecutivo se habria traducido en
una proliferacién de normas administrativas que, de facto, susticuian a la ley.
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Como muestra de esta afirmacién, el derecho comunitario presenta
factores desconocidos hasta hace poco tiempo; especialmente porque los
parlamentos nacionales ya no son los énicos que pueden decidir los conte-
nidos de su legislacién, y mucho menos las administraciones de cada pafs
de la Unién Europea. Desde Bruselas se gesta una superposicién normativa
que se proyecta en cada uno de fos ordenamientos normativos nacionales.
Es entonces que algunos dogmas, intocados hasta hace un par de décadas
(como pueden ser los del principio de legalidad o el de competencia espe-
cifica), ceden ante el ciudadano comiin, quien experimenta una extensién
de la autonomia de la voluntad’. Lo anterior, en detrimento del control de
los 6rganos creadores de derecho a nivel nacional (a saber, los parlamentos
y las administraciones), y por consiguiente, en beneficio de los mérgenes
interpretativos del juez constitucional nacional.

Sin embargo, debemos matizar esta afirmacién. En todo caso, asi es
como lo ha considerado la doctrina contemporinea de la interpretacién
constitucional®. Parece que la nueva direccién que deberdn tomar los jueces
constitucionales ante la necesaria busqueda de estdndares normativos de-
penderd de una combinacién de elementos. Esta combinacién tendrd que
ver con la conformacién que se le dard a la nocién de Estado de derecho,
o incluso al predominio de otras normas que parecen imponerse sobre las
reglas del constitucionalismo nacional. Basta mencionar el derecho consti-
tucional local, o bien el derecho constitucional supranacional.

Mientras esperamos que la evolucién iniciada a fines de los 90’s nos
arroje una mejor lectura derivada de esta combinacién de elementos, es
posible advertir que la transgresién que suelen sufrir, con cada vez mis
intensidad, los postulados tradicionales del Estado de derecho puede
también arrojar resultados halagiiefios, como lo puede ser, para los aca-
démicos, la posibilidad de denunciar la presencia de incongruencias not-
mativas. La deteccién de estas fallas del sistema (encarnadas principal-
mente por antinomias y lagunas) parece situarse en la actualidad en el
vértice de la actividad de los tribunales constitucionales. Veremos en
seguida que tal funcidén, aunque cada vez mds efectiva en el seno de las
jurisdicciones aludidas, no deja de producir desacuerdos en tanto corre €l
riesgo de atacar de frente la funcién soberana de creacién normativa de
los parlamentos.

’ Recordemos cémo la Corte Europea de los Derechos Humanos ha suplido la ausencia de
mecanismos jurisdiccionales de roteccidn de los derechos fundamentales en Inglatetra,
GRIMM, Dieter, “Una costituzione per |'Europa?”, in ZAGREBELSKY, G., P.P. Potinaro, ]J.
Luther (éds), Il futuro della Costituzione, Torino {1994), pp. 360-363 {339-3671.

8 FERRAJOLI, Luigi, “Srate under law”, documente de trabajo presencado en Pluralism and the
law (Twentieth world congress of the international association for philesophy of law and
social philosophy), Amsterdam, Vrije Universiteir, versién mecanogrdfica (2001), p. 5.
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B. PROBLEMAS QUE AFRONTA UN JUEZ ANTE LA DETECCION DE
LAGUNAS

Una laguna puede entenderse como la ficcién que lleva al juez cons-
titucional (en tanto intérprete soberano) a considerar que, desde el ins- -
tante ¢n que detecta una incompletud del orden normativo, no le queda
otra opcidn que la de tomar el papel de legislador positivo. Tales circuns-
tancias, que desde la aparicién de la férmula kelseniana mencionada mds
arriba parecieran mds que inhabituales en el contexto del civil law, si
pueden sin embargo presentarse en este contexto tanto el orden norma-
tivo se vuelva inaplicable.

La inaplicabilidad, derivada de [a incompletud detectada, se explica
entonces “no por una razdn subjetiva o politico-moral {del interpretel,
sino por una razén objetiva, de orden légico™. Contrariamente a las
antinomias normativas (que implican una coexistencia de normas o de
principios aplicables al mismo caso hipotético, entre las que el juez debe
escoger la mds adecuada para tomar su decisién), las lagunas implican el
silencio del derecho.

Siguiendo este criterio de distincién, quienes estudiamos derecho
hemos aprendido que el orden juridico no lleva al juez a colmar esa laguna
en definitiva, pero s lo obliga a decidir la controversia que le ha sido
planteada (incluso en ausencia de una norma exactamente aplicable al
caso). Lo contrario (es decir, la voluntad expresa de no decidir) le condu-
cirfa directamente al supuesto de la denegacién de justicia.

El are. 4 del Coédigo Civil francés establece que “el juez que se
rehtise a juzgar, bajo el pretexto del silencio, de la oscuridad o de la
insuficiencia de la ley, podrd ser perseguido como responsable de
denegacién de justicia”.

Dicho de otra forma por la legislacién civil de aquel pais, aunque el
Tribunal advierta el silencio de la ley, la controversia debe ser zanjada.
Ahora bien, a falta de procedimientos especiales para denunciar la exis-
tencia de lagunas, el orden juridico francés debe conformarse con los
filtros que se imponen a su legislacién por via de instrumentos consul-
tivos (como lo es, especialmente, la alta calidad de los dictdmenes sobre
legalidad y constitucionalidad que formula el Consejo de Estado). Y es
que los mecanismos contenciosos en aquel pais, limitados al control
priori del Consejo constitucional, suelen provocar la ausencia de control
de ciertos contenidos del orden juridico.

g KELSEN, Hans, Théorie pure du droit, Tr. de la 2é. éd. par Ch. Eisenmann (Reine Rechisiehre),
Paris, Dalloz (1962), p. 333,
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Parece entonces inminente que la legislacién francesa deberd adoptar, en
el futuro, algunos de los mecanismos de prevencién indirecta de lagunas en
su propio ordenamiento. A falta de control de constitucionalidad & posteriori,
los franceses podrian empezar por mirar més alld de las monrafias, tanto del
otro lado del Pirineo como del de los Alpes; o por qué no, de los Andes!

Cualquier juez constitucional estard de acuerdo en que es mds fécil
detectar una laguna cuando la nueva ley empieza su vigencia, y no
antes. Los pafses que limitan el contencioso constitucional al control
preventivo de constitucionalidad (como se desprende del modelo
francés) encuentran aquif una limitacién importante.

Hasta el afio pasado, el Tribunal Constitucional chileno (de tradicién
muy préxima a la francesa), tenfa restringidas sus competencias al
control preventivo. A partir de la reforma constitucional de 2003, se
atribuyeron nuevos mecanismos de control concreto de constitucio-
nalidad a favor del Tribunal Constitucional. De esta manera, nues-
tros amigos chilenos parecen adelantarse a la reforma inacabada del
Consejo constitucional francés. En Francia, una reforma habia sido
propuesta en un sentido similar por un comité de académicos, diri-
gidos por Georges Vedel, y a falta evidente de voluntad politica
(tanto de la rama ejecutiva como de la legislativa) quedd aplazada
indefinidamente desde 1993. A reserva de evaluar las consecuencias
pricticas de [a reforma, seria conveniente que la salida propuesta por
la constituyente chilena, en el sentido de atribuir la solucién de
cuestiones relacionadas con mecanismos concretos de proteccidén de
derechos fundamentales al Tribunal Constitucional (y no 2 la Corte
Suprema, como funcionaba hasta antes de la reforma) pudiera servir
como argumento para mejorar la deteccién de lagunas, y de paso,
relanzar el debate sobre el contencioso constitucional en Francia.

En el mismo sentido, tanto el Tribunal Constitucional espafiol como
la Corte consritucional italiana confieren una parte importante de la
deteccién de lagunas, no solo al juez constitucional, sino también al juez
ordinario. Como es bien sabido, la Constitucién espafiola ha establecido
las cuestiones de inconstitucionalidad cuya accién ha sido conferida, bajo
clertas circunstancias, a un juez ordinario que duda de la interpretacién
correcta que debe dar a un precepto que estd por aplicar. La cuestién
dudosa ante la jurisdiccién ordinaria serd entonces turnada a la constitu-
cional, la que comunicard al juez @ gwo cudl es el sentido correcto que
debe darse al precepto respectivol?.

1 Deliberadamente, hemos optado pot evitar el andlisis del proceso incidente de control de
constitucionalidad o cxeitidn de constitucionalidad, cuya iniciariva se concede al juez ordi-
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Ahora bien, si la obligacién de no incurrir en el supuesto citado de
la denegacién de justicia resulta aplicable a cualquier tribunal (incluyen-
do a los jueces constitucionales), esto no debe entenderse como autoriza-
cién para que el juez actide como creador sistemitico de normas. “Incluso
en materia Civil, si una de las partes invoca, a favor de su pretensién, una
simple regla de derecho natural no asimilada, indirecta o implicitamente
por la ley, el juez no tiene por qué acordarle el beneficio de sus conclu-
siones”!!. Siguiendo con el caso del derecho civil francés (que en aquel
pais, se ha extendido a la materia administrativa), los jueces han visto
reducida toda posibilidad creadora de derecho con efectos generales. Y es
que la clase politica de aquel pais tendrfa muchas razones (sobre todo
histéricas) para fomentar un espiritu creador entre los miembros la judi-
catura. Fue pues el legislador quien impuso limites estrictos a las facul-
tades interpretativas de estos jueces.

El art. 5 del Cédigo Civil francés establece “Le estd prohibido a los
jueces pronunciarse, por via de mandato general v reglamentario,
sobre las causas que les son sometidas”.

No obstante la implantacién de estos dogmas juridicos, la justicia
constitucional parece colocarse en un plano distinto, Sobre todo, si con-
sideramos que el desarrollo de la jurisprudencia constitucional del pasado
medio siglo en Europa ha generado un efecto de influencia hacia los
parlamentarios; esta dltima, asimilada entre aquellos que pertenecen a la
oposicion. De esta forma, el constitucionalismo contemporineo ha reser-
vado a estos tribunales la posibilidad de dirigir instrucciones precisas a
los llamados 6rganos de indirizzo politico (a saber, el gobierno y el par-
lamento, los que son llamados a monopolizar la accién legislaciva del
Estado). En ocasiones, ese llamado de atencién tarda algin tiempo en
llegar; pero es respetado por la clase politica cuando se produce

Para poder ser candidato a la eleccién presidencial en Francia, la
legislacién electoral exige presentar 500 firmas de apoyo de repre-
sentantes electos a nivel del territorio nacional. Luego de las presi-
denciales de 1995, el Consejo constitucional afirmaba en sus Obset-

nario; para una revisién del caso espaiiol, ver DE LA QUADRA, Tomds, “Métodos y criterios
de interpretacién de la Constitucién”, iz LOPEZ-PINA, Antonio (ed.), Divisidn de poderes ¢
imterpretacidn: bacia una reoria de la praxis constitucionzl, Madrid, Tecnos (1987), p. 143;
para el caso italiano, wédzse ROMBOLI, Roberto, “La tipologfa de las decisiones de la Corte
constitucional en el proceso sobte la constitucionalidad de las leyes planteado en via
incidental”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 48 (1996).

11 DELOMBE, Cours de droit civil, t. I, N° 113, cit. por FORIERS, Paul, “Les lacunes du droit”,
in PERELMAN, Chaim (éd.}, Le problome des lacunes en droit, Bruzelles, Bruylant (1968),
p- 12,
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vaciones que “el art. 3-I de la ley no. 62-1292 del 6 de noviembre
de 1962, dispone que “una candidatura solo puede ser acreditada si,
entre los firmantes, {iguran representantes de al menos 30 departa-
mentos o territorios de ultramar”, Respecto de la Asamblea de Cér-
cega, la disposicién impugnada no puede ser aplicable en el estado
en que se encuentra, dado que el modo de eleccién de esa Asamblea
no permite establecer una liga con cada uno de los dos departamen-
tos que conforman la Colectividad Territorial de Cércega. “En estas
condiciones, aparece deseable que la legislacion sea completada a efecto de
vemediar dicha laguna”?,

También es comiin que al intentar un recurso abstracto de inconsti-

tucionalidad, la minoria parlamentaria invoque la presencia de lagunas
(en el texto ya votado por la mayorfa) como agravio principal de su causa,
En ocasiones, han sido incluso los jueces gquienes han advertido esta
posibilidad, anunciando de antemano su interés por evitar toda confron-
tacién con la rama legislativa.

Encontramos en Italia un caso en que el presidente de la Corte
Constitucional sugeria en la prensa la creacién de un recurso que
permitiera al legislador corregir las fallas detectadas por el juez
constitucional en un término muy breve, posterior a tal decisién
judicial. De esta manera, decia el juez G. Chiarelli, podrifan “solu-
cionarse las tensiones juridicas aparecidas bajo el mandato de una
norma censurada”, Segin la misma propuesta, la Corte “podria sus-
pender, en casos excepcionales y durante un tiempo limitado, los
efectos de su decisién, dando al legislador los medios para legislar,
evitando asi los riesgos de perturbacién inmediarta” del orden juri-
dicol3.

Es también usual que el Tribunal reconozca la gravedad de aprobar

una ley defectuosa, de tal suerte que casi siempre contesta esos argumen-
tos a efecto de no generar el debilitamiento de la seguridad juridica.

1z

Retomamos el ejemplo de Céreega por tratarse de un estatuio terri-
torial bastante complejo. En la decisién sobre cuotas por sexo entre
candidatos y modos de eleccién, aplicables a los consejeros regionales
y a los consejeros de Ia Asamblea de Cércega, el Consejo constitucio-
nal, contestando los argumentos de la minorfa parlamentaria que ac-

Se afiadieron cursivas, /# www.conseil-constitutionnel.fr/observations/elepresidentielles
(consulrado por fltima vez el 22 de julio de 2006).

Conferencia de prensa anual, dictada el 20 de diciembre de 1972, y reimpresa en Gigris-
pradenza Costituzionale, no. 245 (1973), p. 2750.
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tuaba como quejoso, determiné expresamente que “las modalidades de
entrada en vigor de la ley combatida no contienen lagunas”'4.

Se trata pues de una atribucién interpretativa que, aéin si se tiene,
se ejerce con cautela. '

Incluso en los casos en los que el juez parece, expresamente, esquivar
la obligacién de colmar una laguna, el orden juridico no tendria nada que
reprocharle. El orden normativo no puede poner en duda la legalidad de
una resolucién dado que otra de las obligaciones que, implicita o tdcita-
mente, se impone al intérprete constitucional es la reserva judicial. Sin
embargo, también puede consentir que, en ciertas situaciones, el juez
asuma el papel de un verdadero integrador (léase creador) de derecho.

Hans Kelsen sefialaba, a este respecto, que la decisién judicial pue-
de, excepcionalmente, implicar una especie de creacién normativa en la
medida que “existen casos donde el derecho vigente no puede ser aplica-
ble puesto que no contiene una norma general aplicable al caso”!. Es por
eso que los tribunales (y especialmente las jurisdicciones constituciona-
les) pueden asumir la atribucién de “crear una norma individual cuyo
contenido no haya estado predeterminado por una norma general de
derecho positivo”19.

La misma idea era retomada algunos afios mds adelante por Herman
Weinkauff desde la presidencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
mién. En términos de esta opinién, el juez se vuelve, en ocasiones, un
creador de normas que ademds puede diferenciarse del legislador en la
medida en que “explica qué es el derecho positivo de manera mds o
menos libre, y combate sus lagunas sobre la base de una aplicacién ana-
légica de la ley asi como de la libre creacién del derecho. Es asi como
adapta el derecho positivo al desarrollo progresivo”!’. Sin embargo, tam-
bién podemos advertir que los tribunales constitucionales estdn expuestos
a parte de los conflictos que se producen a partir de cuestiones eminen-
temente politicas.

En términos actuales, el pluralismo de los valores (presente ideal-
mente en las democracias contempordneas), va de la mano con la compe-
tencia partidista. Lo anterior, tiene relacion directa con el control de
constitucionalidad en tanto una buena parte de la legislacién puede ser
objetada por fracciones de los parlamentos, o incluso por representantes

4 Decisién N° 98-407 DC de 14 de enero de 1999, “quotas par sexe”, Considerando 31,
Ree. p. 803,

15 KELSEN, Hans {(n. 9}, p. 331,

16 Idem., p. 336.

7 Cit. por CANARIS, C, W., “La maniére de conscarer et de combler les lacunes de la loi en
droit allemand”, i PERELMAN, Chaim, Le prosiéme des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant
(1968), p. 163
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politicos (nos referimos especificamente a los procedimientos de control
abstracto). Para nadie es novedad afirmar que un grupo de parlamentarios
objeta la constitucionalidad de una ley recién votada por motivos que
poco tienen que ver con una intencién técnica orientada a fomentar la
armonia del orden juridico.

Evidentemente, el interés de los promoventes obedece a cuestio-
nes estratégicas; el recurso de inconstitucionalidad se compagina per-
fectamente con el proyecto politico afin al parlamentario o al funciona-
rio que impugna. No son raros los ejemplos de autoridades que, ante
un cambio de mayoria politica, se desisten de la accién, como si por
generacién espontinea hubieran encontrado sentido de conformidad
constitucional a un postulado que habian combatido algtin tiempo atrds
(curiosamente, bajo un gobierno sustentado por una mayorfa que les era
adversa).

Después que el gobierno de Rodriguez Zapatero asumia el poder
en marzo de 2004, un ndimero no despreciable de recursos de in-
constitucionalidad, iniciados por responsables de gobiernos auto-
némicos (cuya mayoria tenfan que ver con conflictos orgdnicos
iniciados contra el gobierno de Aznar), fueron stibitamente retira-
dos del pretorio.

Visto por los partidos regionales, parecia “injustificado” mante-
ner su oposicién frente a un gobierno central que ellos mismos
apoyaban (¢f. la decisién de 2 de octubre de 2004 tomada por el
gobierno vasco por la que se retiraba una accién de inconstitucio-
nalidad iniciada en 2002 contra una reforma al Cédigo Civil,
promovida por el PP). No obstante que la reforma coincidia
abiertamente con el discurso politico de los partidos de izquierda
(dado que se trataba de ampliar los derechos de las parejas homo-
sexuales), el ministro socialista de Justicia a nivel nacional, Juan
Fernando Lépez Aguilar, confirmaba el desistimiento solicitado
sin hacer mayores comentarios al respecto (Diarioc Vasco de 2 de
octubre de 2004).

Parece entonces que el andlisis de la constitucionalidad de las nor-
mas queda sujeto, también, a las veleidades de la politica partidista. La
presentacién de un recurso de inconstitucionalidad aparece entonces
como un arma, con frecuencia, mds politica que juridica.

Preferiremos quedar de parte de la lectura més juridica que politica
de la cuestién. Una vez anunciada la necesidad técnica de controlar la
constitucionalidad (que no obstante la presién de los politicos, puede
leerse en el sentido de un ideal perfeccionamiento del orden juridico
interpretado) abordaremos los lineamientos de algunos de los métodos
mds utilizados en esta operacién interpretativa,
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C. ALTERNATIVAS DE QUE DISPONE EIL JUEZ AL COLMAR LAGUNAS

Tanto el andlisis analégico como la reduccién teleolégica pueden ser
métodos interpretativos Utiles para el juez constitucional al tratar de
colmar una laguna del orden normativoe. Tanto uno como el otro le pue-
den dar luz en el momento de constatar si un principio constitucional ha
sido suficientemente inscrito en la ley, o si por el contrario, existe una
incompletud. _ .

Es asi como, al detectar una laguna, el juez debe encontrar, al inte-
rior del sistema de normas, un precepto al que se le pueda adjuntar el
argumento andlogo capaz de resolver la incompletud. Al tomar “presta-
do” este concepto (incluso de una ley distinta), el juez puede justificar la
aplicacién de un principio fuera de su contexto original, resolviendo asi
la controversia que no tenfa solucién en un principio.

No obstante que la apreciacién de una imperfeccién de la ley no
pueda efectuarse inmediatamente, lo que el juez si puede hacer es buscar,
entre los principios generales del derecho, un concepto aplicable que le
permita entender lo que el legislador quiso decir. Siguiendo la experien-
cia derivada de los primeros afios del Tribunal Constitucional alemdn, es
posible admitir que la bisqueda de objetivos normativos obliga al intér-
prete, en primer lugar, a cefiirse a la tradicién jurisprudencial existente,
y en segundo lugar, a la doctrina desarrollada en torno a la laguna que
se pretende colmar. Por dlrimo, el juez debe apelar al comparatismo con
el propésito de percibir, acaso de manera preventiva, la liga que en casos
semejantes producidos en otros 6rdenes normativos, ha existido entre un
principio juridico y una realidad normativa. No se excluye, por consi-
guiente, la posibilidad que se le otorga al juez de buscar una “tercera
via”, entre constitucionalidad e incompatibilidad de la norma analizada'®
(mds adelante regresaremos sobre esta cuestién).

Siguiendo el argumento anterior, el juez constitucional alemdn pa-
rece entonces efectuar dicha bisqueda, no solo fijando un objetivo previo
sobre las orientaciones que pretenda darle al orden normativo, pero tam-
bién haciendo una eleccién sobre la lectura que aparece como la mds
aceptada “por la conciencia juridica de la generalidad, o de una buena
parte de los juristas”'®. No obstante, dicho intérprete permanece apega-
do, tan cerca como le sea posible, al marco normativo estricto de “apre-
ciacién de la ley” que analiza en esa oportunidad, pues el intérprete no
puede pretender que colmar una laguna implique la puesta en duda de
la unidad interna de todo el orden normativo. Es mds bien la percepcién
contraria la que debe prevalecer. No podemos olvidar que la Constituciéon

18 BVerfGE 2, 266 (282), sentencia del Tribunal Federal Alemén de 7 de mayo de 1933.
19 CANARIS, C. W. (n. 17) pp. 174-177, 179.

161



Revista de Derecho Afio 13 - N° 2 - 2006 U. Catélica del Norte

predomina siempre, al aplicar tales técnicas interpretativas, de manera
que sea esta el pardmetro que sirve de guia al Tribunal.

En este sentido, un grupo de senadores del Partido Popular, favora-
bles al aumento de la autonomia presupuescal de la Comunidad Au-
ténoma de la Rioja, presentaron un recurso de inconstitucionalidad
exigiendo en sus agravios un trato igualitario del gasto a nivel sub-
nacional respecto al de la administracién central. Contrariamente a
estas razones, €] Tribunal constitucional espaiiol advirtié que el arc.
134 de la Constitucién de ese pafs (relativo a los presupuestos ge-
nerales del Estado) no debifa ser aplicable, por analogfa, a las Comu-
nidades Auténomas. Mds aln, sefialaba que “no se estd ante una
laguna que pueda integrarse mediante la analogia, sino ante un si-
lencio buscado por el constituyente, que ha reconocido a las CCAA
la capacidad de establecer las peculiaridades de sus leyes de presu-
puestos, de acuerdo con sus estatutos”?0.

Podria criticarse esta resolucién al plantear una probable denegacién
justicia; pero el tribunal espafiol no tenfa més que hacer un llamado
a una especie de “apreciacién soberana” til para alejarlo de percep-
ciones individuales de sus jueces. Evitando imponer una visién que
condicionara la roma de decisiones futuras a nivel subnacional, esta
sentencia prefirié la prudencia al establecer en definitiva que el
ambito de aplicacién de las leyes de finanzas deben ser ajustadas a
las realidades regionales.

Por tratarse de tribunales de la mds alta jerarquia, la interpretacién
producida obedece al “espiritu del orden juridico”, mismo que puede
bien ser delimitado en funcién de las concepciones morales y sociales
prevalecientes en un lugar y en un momento determinados?'. Cuando el
juez de corte europeo decida entonces intervenir para colmar una laguna,
la operacién debe efectuarse en conjuncién con el derecho vigente.

Ahora bien, esta operacién integradora (que para algunos, podria ser
tipica de los jueces anglosajones) puede distinguirse del dmbito del com-
mon law dado que no se trata de instaurar una especie de casufstica que
comprometa la abstraccién inherente al orden normativo en el modelo
continental. Evidentemente que ¢l intérprete constitucional del civi/ law
debe, en este sentido, apartarse de toda intencién de modelar, é] mismo,
los contenidos futuros del sistema de normas. El modelo kelseniano de
control de constitucionalidad debe entonces imponer a sus jueces la res-

24 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 180/2000 de 29 de septiembre de 2000.
21 DWORKIN, Ronald, fustice iw Robes, London, The Belknap press of Harvard University
Press (2006), 309 p.
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triccién de actuar colmando lagunas, hasta en tanto el legislador no re-
accione efectuando la reparacién por si mismo.

En cuanto a propuestas tedricas que nos parecen acaso mds originales
que la anterior, Chaim Perelman afirmaba que al efectuar esta tarea re-
paradora del orden constitucional, los tribunales situados en el mis alto
nivel de la jerarquia normativa debfan utilizar, de manera éptima, un
parimetro que llamé “regla de justicia”. En razén de esta, el contenido
del derecho pretende que “los objetos normativos que pertenecen a una
misma categoria esencial sean tratados de la misma manera”??,

En efecto, si proponemos un andlisis 16gico de este tratamiento pre-
ferentemente igualitario, la justicia puede ser concebida como aplicacién
correcta de la ley, no tanto basindola en criterios de equidad, sino sobre
una base de racionalidad. “Una accién justa {...} es aquella que puede
identificarse con una regla ya admitida {dentro del sistema de normasl,
o al menos, identificable con algiin precedente vilido”??. Esta regla de
justicia invita entonces al juez a transformar en precedente toda decisién
anterior que, emanando de una autoridad reconocida, le permita aplicar
la ley que él estima mds adecuada con el propésito de colmar la laguna
en cuestion.

Debemos advertir que este planteamiento ha sido criticado en otros
tiempos por voces autorizadas?. Sin embargo, haciendo un balance de la
propuesta de Perelman, podemos encontrar que situando esta operacién
interpretativa como directriz central de las decisiones de un juez consti-
tucional, pareciera mds fdcil para estos tribunales acercar la regla de
justicia con la regularidad de los fenémenos (esto dltimo como propésito
principal de toda norma).

Si a pesar de las objeciones en su contra, la lectura del profesor de
Lovaina es sostenible, la resolucién del juez constitucional serfa una es-
pecie de alterpativa normativa de dos caras, ambas capaces de fungir
como sblido arbitraje de la regularidad del sistema de normas. Tendrfa-
mos entonces que si la conducta del promoverte de una accién provoca
una situacién de trato desigual, la consecuencia del desajuste seria, o
bien, la obligacién judicial de sancionar al actor que pretende que se le

22 PERBLMAN, Chaim, “La régle de justice”, in Justice et raison, Bruxelles, Presses Universi-
taires de Bruxelles (1963), p. 227.

23 Idem, p. 228.

24 Es sobre estas cuestiones que la doctrina kelseniana presentarfa objeciones directas al
andlisis de Perelman. Kelsen consideraba que el tratamiento idéntico de los iguales y no
idéntico de los desiguales debia corresponder a una consecuencia que no estd basada en
la justicia, sino en la légica. El efecro producido por el derecho en la realidad dependeria
as{ de una correlacién légica cardcter coercitivo del orden normativo. Para Kelsen, tal
correlacién entre norma y realidad debe depender menos de un juicic de valor que de an
efecto automatico, intrinseco a todas las normas, ¢f. BOBBIO, Norberto, “Perelman et
Kelsen”, en Essais de théorie dn droit, tr. par M. Guéret, Paris, Bruylant (1998), p. 274,
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sea tratado de manera desigual, o bien, la obligacién de los érganos
legitimados para crear derecho (a saber, la administracién y los legisla-
tivos) a efecto de reformar la ley para ajustarla a la realidad; es decir, a
la consecuencia producida por la norma.

Partiendo de esta base tedrica, consideramos itil recordar la pro-
puesta de Gustavo Zagrebelsky, en el sentido de construir un ideal de
justicia encarnado por una “axiomadtica constitucional”, donde sea posible
contener todos los conceptos normativos de manera arménica, de tal
suerte que (sin que predomine uno sobte otro, y bajo ciertos limites de
oscilacion interpretativa) puedan convivir para permitir al intérprete
constitucional completar las fallas del orden normativo.

Para ello, segin este conocido ex presidente de la Corte Constitucio-
nal italiana, debiera prevalecer la posibilidad de reconocer la importancia
del pluralismo de los valores y de los principios?>. Con el objeto de ligar
las propuestas tedricas de Perelman y de Zagrebelsky, encontramos que
después de pasar por un proceso de legitimacién que se acentué después
de la Segunda Guerra Mundial, el juez constitucional “debe servirse de
técnicas argumentativas que no son vinculatorias, pero que bien podrian
conducir al cardcter razonable de sus resoluciones”?C.

Siguiendo esta idea, la funcién del juez constitucional no debe ser,
sistemdticamente, la de desenmascarar, a cualquier precio, que el orden
normativo estd siendo debilitado por la existencia de lagunas. Al contrario;
la jurisprudencia constitucional debe ser también utilizada a efecto de
sefialar cudles, entre las lecturas de un precepto que ha sido combatido por
via de recurso judicial, debe prevalecer con el propésito de no incurrir en
inconstitucionalidad. Esta técnica interpretativa, sugerida por la conocida
nocién de “respuesta correcta” (right answer), formulada por Ronald Dwor-
kin?’, permitiria a estos tribunales la posibilidad de fungir como aliados
del legislador, capaces de lograr que una aparente incompletud del sistema
de normas pueda ser leida en sentido opuesto; es decir, de la mejor manera
posible, que se entienda como coherente respecto del orden normativo.

D. EVITAR QUE PROLIFEREN LAGUNAS, (INTENCION DELIBERADA
DEL JUEZ?

El juez constitucional no suele ser un insensato. Por el contrario,
sabe perfectamente que tanto la deteccién de una laguna como la decla-
racién de inconstitucionalidad de una ley podrian llevar al sistema not-

2 ZAGREBELSKY, Gustavo, Le droit en doucenr (il divitto mite), tr. fr. por M. Leroy, Paris,
Economica (2000), p. 12-16.

26 PERELMAN, Chaim {(n. 22), pp. 232-233.

27 Cf. DWORKIN, Ronald, Sovereign Virtue: the theory and practice of equaliry, Cambridge,
Harvard University Press {2000), capfitulo 11.
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mativo a una situacién de inseguridad jur{dica incluso mds grave que la
precedente. Si por un lado, la anulacién de una ley por inconstitucional
no acarrea la vuelta de la entrada en vigor de la legislacién anterior, basta
recordar que el poder del intérprete puede también implicar limites de
aplicacién.

Dado que la presencia de una laguna tiene que ver con una duda,
fundada en la existencia de razones que apuntan tanto a la confor-
midad de la ley analizada como a su inconstitucionalidad, vale Ia
pena preguntarse si este hecho debiera llevar al tribunal, en todos los
casos, a “sancionar esta duda y obligar al legislador a ‘volver a hacer
su trabajo’”. Ante esta cuestidn, que surgiria con frecuencia al detec-
tar una laguna, el constitucionalismo continental responde que el
juez debe estar capacitado para identificar las situaciones en las que
una declaracién de inconstitucionalidad “...podria aparecer como
poco prudente, causando un retraso del trabajo legislativo™.

En efecto, la declaracién de inconstitucionalidad puede producir
efectos atin mds nocivos a aquellos que se presentarfan en seguida de la
declaracion de incompatibilidad de un acto administrativo frente a una
ley. La prictica de la jurisdiccién administrativa del Consejo de Estado
francés generd el llamado “retiro del veneno” de un acto administrativo
ilegal al extirpar la posibilidad de aplicacién de la lectura antijuridica,
asi definida por la mds alta jurisdiccién administrativa en ese pais. Po-
driamos tal vez equiparar esta operacién con la que efectia cotidianamen-
te el juez constitucional de aquel continente al evaluar un precepto du-
doso, cuya lectura parece generar una laguna de la ley.

Aunque serfa dificil encasillar todas estas técnicas en categorias
especificas, nos limitaremos a distinguir las operaciones interpretativas
que consisten en anunciar una lectura que se apega al texto constitu-
cional, para después describir aquellas en las que el juez ha optado por
una tercera via interpretativa, entre la conformidad y Ia inconstitucio-
nalidad.

1) Presuncién de Constitucionalidad

Del mismo modo que la aplicacién de un acto administrativo debe
efectuarse en estricto apego a los contenidos normativos de una regla
general y abstracta, la aplicacién sistemdtica de una ley no puede soste-
nerse cuando su constitucionalidad ha sido reconocida como viciada,

2 VEDEL, Georges, "Préface”, in QULD BOUBOUTT, A. 8., L'apport du Conseil constitutionnel
an droit administratif, Patis, Economica (1987), p. 10.
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Para prevenir situaciones de inseguridad juridica, los tribunales
constitucionales deben cefiirse a la llamada “presuncién de constituciona-
lidad”, que en la medida de lo posible, impone al juez la 0bl1gac10n de
atribuir a una ley una interpretacién conforme.

Fue asi como el Tribunal Constitucional espafiol ajusté la funcidén de
colmar lagunas, haciéndola coincidir con este nuevo pardmetro interpre-
tativo del contencioso constitucional

En los antecedentes de una sentencia dictada en 1990, el Tribunal
Constitucional espafiol empezdé a utilizar esta presuncién con el fin
de colmar Jas multiples lagunas contenidas en la L.O. 7/1985 de 1
de julio, relativa a los derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia. El Tribunal reconocia, en la misma parte de la resolucidn,
que tales esfuerzos de dar coherencia a la ley no eran empero sufi-
cientes, y citando la doctrina, afirmaba que los tedricos estaban de
acuerdo en que la multiplicidad de criterios no resueltos en la ley
tornaban su constitucionalidad sumamente dudosa®.

En virtud de esta presuncién, el juez constitucional debe, antes que
nada, avalar la acrividad cotidiana del legislador. El Consejo constitucio-
nal francés ha generado las llamadas “declaraciones de conformidad bajo
reserva”, de las que analizaremos maés adelante sus generalidades. Ahora
bien, la jurisdiccién que mayor experiencia tiene a este respecto es, sin
duda, la alemana.

En Alemania existe la declaracién de nulidad de una norma contraria
a la Ley Fundamental (estimada, por ese hecho, zichtig). Sin embargo, el
Tribunal Federal puede optar por una resolucién intermedia, dicha de
“incompatibilidad” (unvereinbar). Por este medio, el juez constitucional
declara la imposibilidad, no tanto de promulgar determinados articulos,
sino de aplicarlos con una significacién potencial que pueda darse al
texto legislativo viciado. Si en el primer caso, la norma se extirpa del
sisterna, en el segundo, la disposicién es estimada inconstitucional pero
no nula. Puede permanecer entonces vigente (durante un tiempo limica-
do) siempre y cuando el juez indique en la sentencia una serie de instruc-
ciones que el legislador debe obedecer con la intencién de corregir las
fallas detecradas®C.

Al hacer una evaluacién sobre la manera como las legislaturas euro-
peas retoman (exacta o inexactamente) los principios emanados de la
Constitucién, ninguna declaracién de inconformidad podrd ser pronun-

2 STC 144/1990, de 26 de septiembre.
30 ZEIDLER, Wolfang (1987) “The federal constitutional court of the RFA; decisions on the
constitutionality of legal notms, wotre dame law review, no. 62. pp. 504-523.
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ciada si no es porque se demuestre la existencia de una “duda razonable”
sobre la posible contradiccién de la norma evaluada.

Pero de los tribunales europeos, los italianos han sido de los mds
prolificos al encontrar alternativas para controlar el surgimiento de lagu-
nas, realzando para tales propdsitos la efectividad de la presuncién de
constitucionalidad.

En la misma direccién del tribunal alemdn, la Corte italiana ha
configurado técnicas interpretativas para ceflirse a la presuncién de
constitucionalidad, de las que podemos mencionar la “inconstitucio-
nalidad comprobada pero no declarada™ asi como la declaracién de
“ley todavia constitucional”, con las que puede otorgar también un
margen temporal al legislador a efecto que corrija las fallas detecta-
das®!. La contribucién especifica de la jurisprudencia italiana en
estos menesteres tiene que ver con la aplicacién de los preceptos
dudosos. Encontramos entonces ciertas decisiones donde el tribunal
delimita los modos especificos de aplicacién de la norma o el modo
concreto en que debe asimilarse a cierto concepto normativo con el
propésito de evitar la declaracién de inconstitucionalidad. La doctri-
na constitucional de ese pais las ha llamado “sentencias aditivas de
principio”; “sentencias aditivas de mecanismo” o “sentencias adirivas
que afiaden un dispositivo genérico”??.

Incluso, la presuncién de constitucionalidad asume que si la ley
analizada ha sido redactada en términos demasiado vagos o ambiguos, es
tarea del intérprete minimizar los contrasentidos. Por lo anterior, el juez
deberd asumir (en la medida de lo “razonablemente posible”) que la in-
tencién del legislador era circunscribir esta ley a los limites establecidos
por la Constitucién??.

En un sentido muy semejante, el Consejo constitucional francés ha
establecido las llamadas “reservas de interpretacién”, con las que el juez
suele imponer limites a ciertas declaraciones de inconstitucionalidad que
pudieran prestarse a ambigiiedades normativas. Tales reservas han ido
adoptando diversas tipologias.

Hablamos de “reservas constructivas” cuando la decisién afiade un
elemento normativo que aleja a la cuestién del riesgo de la incons-
titucionalidad. Las “reservas neutralizadoras” son aquellas que enun-

31 RoOMBOLL Roberto (n. 10); ROMBOLI, “Tralia”, iz AJa, Eliseo (a. 3), p. 190 ss.

52 PARODL, G., Lz sentenza additiva a dispositivo generico, Torino, Giapichelli (1996}, pp. 23-25.

33 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y ef Tribunal Constitucional, 3a
ed., Madrid, Civitas (1983), pp. 95-97.

167



Revista de Derecho Afio 13 - N° 2 - 2006 1J. Catélica del Norre

cian las lecturas que podrian hacer incurrir a una norma a la incons-
titucionalidad; de esta manera, efectiian la tarea que habfamos sefia-
lado como de retiro del veneno a un texto. Por tltimo, las “reservas
directivas” hacen un llamado a autoridades puntuales que se encar-
gan de aplicar un precepto a efecto de considerar que tal aplicacién
normativa se apegue estrictamente al instructivo planteado por el
tribunal®4,

De esta manera, el objeto de tal presuncién es asegurar que el Estado
de derecho no serd puesto en riesgo ante lecturas “incorrectas” de algin
precepto.

2) Buasqueda de Terceras Vias Decisorias

Al ser coherentes con las particularidades del sistema de control
concentrado de constitucionalidad, la jurisprudencia constitucional euro-
pea se encargd de crear mecanismos que permitieran al juez proponer una
lectura que evitaria la declaracién lisa y llana de inconstitucionalidad. Lo
anterior implicaria que la dualidad kelseniana entre legislador positivo y
negativo se ha roto en beneficio de posibilidades intermedias. Indirecta-
mente, esta posibilidad de emitir sentencias intermedias implicé que los
tribunales podrian darle Ia vuelta a reservas tales como la doctrina de las
political questions, extraida de la jurisprudencia constitucional norteame-
ricana. El juez constitucional europeo podia de esta manera decidir un
litigio con contenido politico sin levantar suspicacia alguna, por ejemplo,
de que la decisién judicial fuera tomada por via politica?>.

Algunos pafses europeos se distinguen por haber encontrado moda-
lidades distintas a la inconstitucionalidad que, por lo general, tienden a
enmendar, por via interpretativa, los defectos de la ley. Sin afin de ex-
haustividad, haremos un repaso de algunas de estas técnicas.

Como habiamos adelantado, la jurisprudencia constitucional fran-
cesa ha generado los llamados “Principios fundamentales reconocidos
por las leyes de la Repiiblica”. Extrafdos del primer pérrafo del preim-
bulo de la Constitucién de 1946, se generaron en primer lugar (entre
1971 y 1989) siete principios de este tipo, que hasta la publicacién de
las sentencias respectivas, no habfan sido reconocidos por el orden cons-
titucional francés.

34 FAVOREU, Louis, “La décision de constitutionnalité, Revue Internaiionale de Droit Comparé,
no. 2 (1986), p. 611.

33 FrRANCOIS, Bastien, “Le juge, le droit et la politique”, Revwe Frangaise de Droit Constitu-
tionnel, no. 1 (1990), p. 63.
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A titulo indicativo, sus contenidos versaron sobre libertad de asocia-
¢ién3%; derecho a la defensa en materia penal3’; derecho de libertad
de ensefianza®®; independencia de la jurisdiccién administrativa®?;
libertad de ciredra de los profesores universitarios®®; competencia
exclusiva de la adminiscracién al anular decisiones que emanan de
los poderes publicos?! y declaracién de competencia de la jurisdic-
ci6n administrativa en materia de propiedad inmobiliaria de parti-

culares®2,

En este mismo pafs, han surgido otras herramientas interpretativas

semejantes a instancias del mismo juez constitucional. Algunos comen-
taristas las han asimilado a esta categoria de PFRLR.

Bajo la denominacién de “principios de valor constitucional”, encon-
tramos el principio de continuidad de los servicios pablicos en caso
de huelga®® y el principio de aislamiento de la dignidad humana
contra toda clase de servilismo y de degradacién®t.

Finalmente, otros principios fueron creados por via de jurispruden-
cia constitucional, y fueron llamados “objetivos de valor constitucio-
nal”. Entre estos se encuentra la salvaguarda del orden pilblico; el
respeto a la libertad de otros o la preservacién del caracter pluralista
de las corrientes de opinién sociocultural. Estos se fueron creando a
partir de una decisién relativa a la ley sobre la comunicacién audio-

visual4’.

Otra de las técnicas empleadas por estos tribunales al enfrentarse con

posibles lagunas de la ley ha sido la de sefialar cudl es la mejor lectura
que cualquier aplicador debe dar a la ley que aparenta estar viciada.
Como hemos venido exponiendo, esta prictica se emplea con el propésito

36

37
38
39
40
41
42
43
44

45

Decisién del Consejo Constitucional N° 71-44 DC de 16 de julio, Recueil de jurispradence
constitutionnelle: textes véunis par Lowis Favoremw, Paris, Litec, 2 v., (Ré), p. 321.

Decisidn N° 76-70 DC de 2 de diciembre de 1976, Ré&. p. 39.

Decisién N° 77-87 DC de 3 de noviembre de 1977, Ré. p. 42.

Decisidn N° 80-119 DC de 22 de julio de 1980, Ré. p. 46.

Decisién N° 83-165 DC de 20 de enero de 1983.

Decisién N° 86-224 DC de 23 de enero de 1987, Rér. p. 41.

Decisién N° 89-256 DC de 25 de julio de 1989.

Decisién N° 79-105 DC de 25 de juilio de 1979).

Decisiones N° 94-343 y 344 de 27 de julio julio de 1994; en CHAMPEIL-DESPLATS,
Véronique, Les principes fondamentanx reconnus par les lois de la Républigue: principes consti-
tutionnels et justification dans les disconrs juridigues, Préface de M. Troper, Paris, Economica
(2061), 312 p.

Decisién no. 82-141 DC de 27 de julio de 1982; en FAURE, Bertrand, “Les objectifs de
valeur constitutionnelle: une nouvelle catégorie juridique? Revwe Frangaise de Droit Cons-
titutionnel, no. 21 (1995) p. 47 ss.
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de sefialar cudl de estas lecturas es la que escapa a toda declaracién de
inconstitucionalidad. Existen sin embargo diversas intensidades que
emanan de estas declaraciones de inconformidad parcial. Acaso, la conse-
cuencia mds fuerte sea la formulacién de érdenes al legislador.

El Tribunal Constitucional Federal alemdn cuenta con lo que la
doctrina ha dado en llamar “instrucciones al legislador” (Appelients-
cheidung), que consisten en indicar puntualmente (al legislador) qué
tipo de adaptaciones debe realizar en el futuro a efecto que una ley,
o parte de ella, quede inmune de toda sospecha de inconstituciona-
lidad?®, Aunque no existen férmulas preestablecidas, la intencidn
del Tribunal al dictar una resolucién de este tipo es advertir a los
parlamentarios que si no reaccionan después de un término razona-
ble (que incluso puede ser determinado en la sentencia), la disposi-
cién deberd extirparse del sistema?’. Ahora bien, este término no
suele ser dictado como urgente, pues el sentido de cooperacién ins-
titucional indica que no es conveniente generar tensiones excesivas
entre el juez y el legislador.

A principio de los afios '60, Alemania vivia cambios importantes en
la distribucién territorial de su poblacién. La legislacién electoral no
contenia explicitamente una obligacién del legislador que le impli-
cara revisar con regularidad los limites de las circunscripciones en
determinados términos, por lo que parecia que el juez debia colmar
una laguna. Aunque el Tribunal constitucional federal detecté que
antes del final de la legislatura en turno, existia una necesidad in-
negable de redisefiar los limites de las circunscripciones electorales
{en razdn de los cambios territoriales), también debia concederse al

legislador un “plazo razonable” a efecto de enmendar esos defectos?®.

En realidad, lo que se genera con estas sentencias es una especie de

declaracién de conformidad a la Constitucién, que sin embargo afiade una
obligacién dirigida a las autoridades encargadas de aplicar tal precepto.
Por virtud de este condicionamiento normativo, el tribunal asume que ha
dado luz a una antigua zona de oscuridad juridica, con el propésito de

46

47

48

RUPP-vON BRUNNICK, Wiltraut, “Admonitory fonctions of the Constitutional court”,
American journal of comparative law, N° 22 (1972), pp. 387-403;

La influencia de la puesta en ptictica de estos mecanismos alemanes en derecho consti-
tucional italiano en CATELANI, E., “Tecniche processuali e rapporto tra Coste costituzio-
nale e Parlamento”, Quadern; costitnzionali, N° 1 (1994), pp. 148-152.

BVerfGE 16, 130 de 22 de mayo de 1963), en ZEIDLER, Wolfang, “Cour constitutionnelle
fédérale allemande”, Lz justice constitutionnelle dans le cadre des pouvoirs de PEtat, 7°¢ Con-
férence des Couts constitutionnelles européennes, Annwaire International de Justice Consti-
tutionnelle, vol. 111 (1987), p. 44.
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delimitar la aplicacién del precepto, extrayendo de él la mejor de sus
lecturas.

Hemos visto que al detectar y colmar una laguna, el juez constitu-
cional se aproxima a las funciones del legislador “positivo”. El conserva-
durismo del gremio judicial lleva a numerosos tedricos a plantear una
especie de riesgo inminente, consistente en que, partiendo de un princi-
pio constitucional o de un valor (que tan solo subyace en una norma) el
juez esté facultado para transformar dicho enunciado (a veces, eminente-
mente moral) en regla juridicamente vilida. Siguen siendo numerosos los
juristas que manifiestan un temor hacia el intérprete constitucional,

“sin importar que todas las ramas {aplicadoras} del derecho preten-
dan evitar la formacién de hoyos negros en el sistema juridico, un
borror vacui puede generarse como reaccién a la voluntad de inducir
el big bang de los valores constitucionales”.

Contra la resistencia de los tedricos del Estado (y en especial de los
que pugnan por la conservacién de la soberania parlamentaria), el pasado
cuarto de siglo en Europa parece anunciar una mayor aceptacién de esta
tarea interpretativa de los jueces.

La deteccién de una laguna no ha sido, sin embargo, sinénimo de
creacién normativa sistemdatica para los tribunales constitucionales
europeos. El deber de reserva de estos dltimos los ha contenido, reafir-
mando de paso la legitimidad de estos 6rganos como drbitros constitucio-
nales. Sobre la presuncién de constitucionalidad, estos tribunales han
encontrado un justo medio entre el rechazo y la aceptacién de una nueva
ley. Hemos asi entendido que la creacién de una “tercera via decisoria”,
entre la funcién de legislador positive y negativo, ha generado, de ma-
nera progresiva y mds bien reciente, una serie de técnicas intermedias de
decisién constitucional (estas dltimas presentes de forma importante en
Francia o en Italia). Hemos visto ademds que otros casos nacionales
(como el de Espafia o Alemania) generaron estas pricticas interpretativas
desde las primeras decisiones de sus cortes constitucionales.

El proceso de legitimacion de la actividad cotidiana de las jurisdic-
ciones constitucionales ha llevado al foro a aceptar, en términos genera-
les, que ante la imposibilidad de justificar la presuncién de constitucio-
nalidad, el juez no debe dudar en extraer una norma viciada del sistema.

Es cierto que una operacién de orden pragmadtico lleva al intérprete
a buscar primero un principio aplicable de entre los que se encuentran

49 D1 MaNO, Thierry, Le juge constitutionnel o la technique des décisions “interprétatives” en
France et en Italie, Préface de L. Favoreu, Paris, Economica (1997), pp. 74.

171



Revista de Derecho Afio 13 - N° 2 - 2006 U. Casolica del Norte

dentro del derecho existente. Pero la tarea del juez también es la de
modelar los antiguos principios (e incluso crear nuevos) con el propésito
de alejarse de toda posibilidad de denegacién de justicia y ofrecer una
respuesta ante las preguntas formuladas por los promoventes. Las decisio-
nes judiciales mas influyentes son aquellas que han alcanzado la categoria
de “parimetros” o estindares normativos.

Tales pardmetros (que en ocasiones deben ser importados desde fuera
del texto constitucional escrito), implican entonces al juez en la tarea de
descifrar no solo las reglas del sistema, pero también sus principios orien-
tadores y las politicas que podrian emanar cotidianamente de ellos a
efecto de materializar las intenciones contenidas en el texto constitucio-
nal. Este planteamiento conduce a su vez hacia futuros andlisis sobre la
estandardizacién del orden normativo, pues todo apunta que tal opera-
cién deberd ser efectuada gradualmente en funcién de valores. A este
respecto, algunos lectores pensardn que se trata de valores contenidos en
la Constitucién; pero otros no evitardn sospechar que se trate de los
valores personales del juez.

Por consiguiente, dejaremos al lector una pregunta abierta, para que
reflexione si, aunado a una cuestién de obligacién inherente al cargo,
existe un interés personal del juez constitucional en preservar la consti-
tucionalidad de las leyes. Sostenemos que en esta tarea integradora de los
vacios normativos que dejan las lagunas, el juez se encuentra limitado
por una cuestién de operatividad de los mecanismos de control de cons-
titucionalidad que le hacen actuar a partir de ciertos pardmetros (dirfan
los analistas norreamericanos, entre autorreserva y activismo). No queda
més que apelar a la preeminencia que el orden constitucional concede
respecto de la objetividad de las normas constitucionales.
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